Sygn. akt KIO 1229/20

WYROK
z dnia 14 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 sierpnia 2020 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 czerwca 2020 r. przez wykonawce
FOXMET Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia

z siedzibg w Czerwionce-Leszczynach

w postepowaniu prowadzonym przez

Uniwersytet Jagielloinski — Collegium Medicum z siedzibg w Krakowie

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza FOXMET Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez FOXMET Spétke

z ograniczong odpowiedzialnoscia tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiinens



Sygn. akt: KIO 1229/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Uniwersytet Jagiellonski — Collegium Medicum prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego na wytonienie wykonawcy prac budowlanych pn.
.Zaprojektowanie, rozbiérka i nadzér nad wyburzeniem metodg wybuchowg budynku
Akademika ,C” Uniwersytetu Jagiellonskiego — Collegium Medicum w Krakowie, przy
ul. Badurskiego 13” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. 22019 r. poz. 1843 z pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone 24 lutego 2020 r. w Biuletynie Zaméwien
Publicznych pod numerem 515663. Warto$¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy — FOXMET Sp. z 0.0. wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie zwrocenia sie do Odwotujgcego z wezwaniem do ztozenia wyjasnien dotyczacych
oswiadczen lub dokumentéw ztozonych w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy powzigt watpliwosci do co treéci ,Pisemnego
zobowigzania” podmiotu K. D. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg MAJOR K.
D. do oddania do dyspozycji Odwotujgcego niezbednych zasobdédw na potrzeby realizacji
zamdwienia,

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania, podczas gdy Odwotujgcy potwierdzit spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu,

3. art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez uznanie oferty Odwotujgcego
za odrzucong w sytuacji, w ktérej Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z postepowania,

4. art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez uniewaznienie
postepowania, podczas gdy cena oferty Odwotujgcego nie przewyzsza kwoty, ktérg
Zamawiajgcy zamierza i ma mozliwos¢ przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,

2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty

za odrzucong,



3. zwrocenia sie do Odwotujgcego z wezwaniem do wyjasnienia tresci ,Pisemnego
zobowigzania” K. D. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg MAJOR K. D. do
oddania do dyspozycji Odwotujgcego niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji
zamdwienia, w odniesieniu do okresu udziatu tego podmiotu przy realizacji zamowienia,

4. powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej z udziatem oferty

Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zamowienie obejmuje m.in. wykonanie
robét rozbiorkowych metodg wybuchowg (,strzatowg”), zatem Zamawiajgcy w punkcie 5.
podpunkt 1.3.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, w zakresie warunkéw udziatu
w postepowaniu, w czesci dotyczgcej posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej
pozwalajgcej na realizacje zamoéwienia, sformutowat wymoég dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zamodwienia, {j.

a) jedng osobg posiadajaca uprawnienia do projektowania i kierowania robotami budowlanymi
Z uzyciem materiatdbw wybuchowych w zakresie niezbednym do realizacji zamowienia oraz
posiadajgcg doswiadczenie polegajgce na nalezytym zrealizowaniu jednego zadania
obejmujgcego zaprojektowanie i kierowanie robotami wyburzeniowymi metodg strzatowg
budynku wysokiego,

b) jedng osobg petnigca funkcje kierownika budowy, posiadajacg uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej w zakresie
niezbednym do realizacji zaméwienia oraz posiadajgcg co najmniej 5-letnie doswiadczenie
liczone od dnia uzyskania uprawnien i dodwiadczenie w zakresie kierowania dwiema robotami
budowlanych zwigzanymi z catkowitg rozbiérkg budynkow,

c) jedng osobg nadzorujgcg, posiadajgcg aktualne zaswiadczenie potwierdzajgce
przygotowanie zawodowe do wykonywania prac zwigzanych z dostepem do materiatéw
wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego na samodzielnych stanowiskach, w tym
na stanowisku nadzoru, oraz posiadajgcg co najmniej 5-letnie doswiadczenie w zakresie
nadzorowania dwoch robdét budowlanych zwigzanych z wyburzeniem metodg wybuchowg
budynku wysokiego,

d) dwoma wykwalifikowanymi pracownikami strzalowymi posiadajgcymi aktualne
zaswiadczenie potwierdzajgce przygotowanie zawodowe do wykonywania prac zwigzanych z
dostepem do materiatow wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego.

W punkcie 5. ppkt 1.5 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy pouczyt, iz
wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodnic
Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamdwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do

dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia. Zamawiajgcy oceni, czy



udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich
sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zbada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu
podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 wust. 1 pkt 13-22 ustawy.
W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,
wykonawcy mogg polegaé¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg
roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolno$ci sg wymagane.

Dodatkowo, jak wynika z tresci postanowien punktu 13. ppkt 2. specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, doswiadczenie projektanta, tj. osoby z uprawnieniami do
projektowania i kierowania robotami budowlanymi z uzyciem materiatbw wybuchowych,
stanowi jedno z kryteriow oceny ofert.

Sposréd pieciu ofert ztozonych w postepowaniu, wszyscy wykonawcy bazowali na tej samej
osobie z uprawnieniami do projektowania i kierowania robotami budowlanymi z uzyciem
materiatobw wybuchowych, oswiadczajgc, ze na potrzeby wykonania zamdwienia zaangazuja
mgr. inz. K. D. i zatgczyli do swoich ofert ,Pisemne zobowigzanie” tego podmiotu do oddania
im do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia, zgodnie z art. 22a ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Powyzsze wynika
ze specyfiki branzy robot wyburzeniowych, gdzie na rynku dziata wiele wyspecjalizowanych
podmiotow wykonujacych rozbiérki metodg mechaniczng, lecz niewiele posiada uprawnienia
do wykorzystywania materiatéow wybuchowych do rozbiérki obiektéw budowlanych.
Odwotujgcy zatgczyt do oferty oswiadczenie, ztozone na podstawie art. 25a ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, z ktérego wynika, ze w celu wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu polega na zasobach podmiotu MAJOR K. D. w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej — osoby zdolne do wykonania zaméwienia. Jednoczesnie, z wykazu
podwykonawcow zatgczonego do oferty Odwotujgcego wynika, ze MAJOR K. D. wezmie
udziat w realizacji zamowienia w czesci obejmujgcej opracowanie projektu rozbiodrki,
wykonanie robot rozbiérkowych metodg wybuchowa. Ponadto do oferty Odwotujgcego
zatgczono ,Pisemne zobowigzanie” firmy MAJOR K. D. do oddania do dyspozycji
Odwotujgcego niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia,
zgodnie z  art. 22a ust. 1 ustawy Prawo  zamowien publicznych.
W punkcie 1. zobowigzania (zakres zasobow dostepnych wykonawcy) wpisano: ,wiedza,
doswiadczenie, referencje, osoby zdolne do wykonania zadania, w tym wymagane przez
Zamawiajgcego”. W punkcie 2. zobowigzania okreslono sposob wykorzystania
udostepnionych zasobéw przez Odwotujgcego przy wykonywaniu zamoéwienia: ,Projekt,
kierowanie i nadz6r nad pracami strzatowymi, wyburzenie obiektu metodg strzatowg’.
Wyjasniajgc  charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt firme MAJOR K. D.

z Odwotujgcym wskazano: ,Umowa na projekt, kierownictwo, nadzoér i wyburzenia metodg



strzatowg”. W punkcie 4. zobowigzania (zakres i okres udziatu przy wykonywaniu zaméwienia)
podano: ,opracowanie projektu rozbiorki, wykonanie robot rozbiorkowych metodg wybuchows.
Od dnia podpisania umowy przez okoto 3 miesigce”. Zobowigzanie opatrzono datg 9 marca
2020 r.

W toku czynnosci badania i oceny ofert, pismem z 21 kwietnia 2020 r., Zamawiajgcy zwrocit
sie do Odwotujgcego z wezwaniem na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien
publicznych do uzupetnienia ztozonych oswiadczen i dokumentéw, potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, w zakresie opisanym w punkcie 5. ppkt 1.3.1
specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, w ktorym Zamawiajgcy wskazat, ze
z przedstawionych wraz z ofertg oswiadczen i dokumentéw nie wynika w sposéb
jednoznaczny, w jakim zakresie podmiot, na ktérego zasoby powotuje sie Odwotujgcy, bedzie
odpowiedzialny za realizacje zamowienia, tj. zgodnie z punktem 5. ppkt 1.3.1, zatem czy
bedzie to: a) osoba posiadajgcg uprawnienia do projektowania i kierowania robotami
budowlanymi, b) osoba petnigca funkcje kierownika budowy, c) osoba nadzorujgca,
d) pracownik strzatlowy. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy poprosit o uzupetnienie
zatgczonych do oferty oswiadczen w taki sposéb, aby w sposéb spéjny i jednoznaczny
wskazywaty, jakie funkcje i czynnosci bedzie pelnit i podejmowat pan K. D.
i przez okres realizacji przedmiotowego zaméwienia, czyli w jakiej formie, jakie czynnosci
i przez jaki czas, majgc jednoczesnie na uwadze postawiony przez Zamawiajgcego zakaz
taczenia funkcji osob skierowanych do realizacji zamowienia, a wskazanych w punkcie 5. ppkt
1.3.1 specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

W odpowiedzi, pismem z 22 kwietnia 2020 r., Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia, w ktérych
sprecyzowat, iz podwykonawca MAJOR K. D. udostepni nastepujacych pracownikow: a)
osobe posiadajgcg uprawnienia do projektowania i kierowania robotami budowlanymi z
uzyciem materiatdbw wybuchowych (K. D.), b) osobe nadzorujgca, c) dwéch pracownikdw
strzalowych oraz zatgczyt m.in. dokumenty potwierdzajgce posiadanie wymaganych
uprawnieh przez wyzej wymienione osoby oraz zaktualizowane (opatrzone datg 22 kwietnia
2020 r.) ,Pisemne zobowigzanie” K. D. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
MAJOR K. D. do oddania do dyspozycji Odwotujgcego niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia, zgodnie z art. 22a ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Skfadajgc zmodyfikowane zobowigzanie podmiotu trzeciego
Odwotujgcy miat na wzgledzie zastrzezenia zasygnalizowane przez Zamawiajgcego w tresci
wezwania do uzupetnienia dokumentéw, w szczegdlnosci, w punkcie 1. zobowigzania (zakres
zasobow dostepnych wykonawcy) doprecyzowano nazwiska os6b oddanych do dyspozyciji
Odwotujgcego,

w punkcie 3. wyjasniono charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt ten podmiot z Odwotujgcym:

,Umowa na podwykonawstwo z zakresie wykonania dokumentacji projektowej, kierowanie



i nadzoér nad pracami oraz wyburzenia obiektu metodg strzatowg”. W poréwnaniu do tresci
.Pisemnego zobowigzania” z 9 marca 2020 r. zmianie nie ulegta tres¢ punktéw 2. i 4., co do
ktérych Zamawiajgcy nie zgtaszat zastrzezen w wezwaniu z 21 kwietnia 2020 r.

Nastepnie Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o uniewaznieniu postepowania oraz
wykluczeniu go z postepowania i uznaniu jego oferty za odrzucong. Uzasadniajgc
uniewaznienie postepowania Zamawiajgcy poinformowat, iz z uwagi na zaistnienie
okolicznosci, ktore wypetniajg dyspozycje wynikajgcg z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych Zamawiajgcy zobowigzany jest do uniewaznienia postepowania,
poniewaz oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdérg Zamawiajgcy zamierza i ma
mozliwo$¢ przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, tj. 1.499.484,64 zt brutto, przy czym
cena oferty Odwotujgcego wynosi 1.215.117,00 zt brutto. Jako podstawe prawng wykluczenia
Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, bedac btednie przekonanym, iz Odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat, ze podczas badania i oceny oferty zlozonej
przez Odwotujgcego stwierdzit, iz Odwotujgcy nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej pozwalajgcej na
realizacje zamoéwienia, a dotyczgcej dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, poniewaz ze ztozonych dokumentow i oswiadczen nie wynikato to w sposéb
jasny, precyzyjny i bezsprzeczny. Odnoszgc sie do tresci uzupetnionego zobowigzania do
oddania do dyspozycji Odwotujgcego niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonaniu zamoéwienia Zamawiajgcy wskazat, iz okreslony przez firmg MAJOR K. D. ,termin
okoto 3 miesigce” jest terminem niewystarczajgcym do realizacji zamodwienia, bowiem zgodnie
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz ogtoszeniem o zaméwieniu termin
ten wynosi 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy. Ponadto Zamawiajgcy powotat sie na
postanowienia wzoru umowy,
w ktérych opisat w sposdb szczegdtowy etapy i poszczegdlne terminy realizacji zaméwienia,
ti.. a) Etap | — opracowanie dokumentacji projektowej koniecznej do uzyskania decyzji
zatwierdzajgcej projekt budowlany i udzielajgcej pozwolenia na rozbiérke i przekazanie
Zamawiajgcemu do uzgodnienia, o ktérym mowa w § 4 nin. umowy — w terminie do 3 miesiecy
od dnia zawarcia umowy, b) Etap Il — uzyskanie ostatecznej decyzji zatwierdzajgcej projekt
budowlany i udzielajacej pozwolenia na rozbiérke — w terminie do 7 miesiecy od dnia zawarcia
umowy, c) Etap Ill — opracowanie projektu wykonawczego oraz innych dokumentéw i
opracowan wskazanych w opisie przedmiotu zaméwienia, specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia i umowie poprzedzajgcych rozpoczecie robot budowlanych — w terminie do 7
miesiecy od dnia zawarcia umowy, d) Etap IV — wykonanie wszystkich robot demontazowych,
rozbidrkowych, porzadkujgcych i naprawczych — w terminie do 12 miesiecy od dnia zawarcia

umowy. Zamawiajacy wyjasnit, iz w zwigzku z faktem, ze Odwotujgcy powotuje sie na zasoby



podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy, doswiadczenia oraz oséb zdolnych do realizacji
zamdwienia, takich jak projektant i kierownik robot, osoby nadzorujgce oraz dwoch
pracownikéw strzatowych, niewatpliwym jest, iz oddanie do dyspozycji przez inny podmiot
powyzszych osob, ktore realizowaé bedg kluczowe aspekty przedmiotu zaméwienia, nastgpi
na czas dtuzszy niz trzy miesigce od dnia podpisania umowy, bowiem czynnosci dokonywane
przez wskazane osoby dokonywane bedg przez caty okres realizacji zamowienia, tj. 12
miesiecy.

Z powyzszego fragmentu mozna wywnioskowac, ze Zamawiajgcy uznat, iz oddanie do
dyspozycji Odwotujgcemu przez K. D. osob zdolnych do wykonania zaméwienia nastgpi na
czas dtuzszy niz trzy miesigce od dnia podpisania umowy. Takiej konstatacji przeczy jednak
decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, jak réwniez dalsza
czes$¢ uzasadnienia, gdzie Zamawiajgcy oznajmit, iz jego zdaniem Odwotujgcy nie potwierdzit
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowe;j,
dotyczacej dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, poniewaz powotany
w ztozonej ofercie podmiot trzeci udostepnit wykonawcy zasoby ludzkie w ramach realizacji
zamowienia jedynie na okres okoto 3 miesiecy od dnia podpisania umowy, co w ocenie

Zamawiajgcego jest czasem nierealnym do zrealizowania przedmiotu zaméwienia.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych Odwotujgcy wskazat na uchybienie Zamawiajgcego polegajgce na
zaniechaniu zwrdcenia sie z wezwaniem do ztozenia wyjadnien dotyczgcych odwiadczen lub
dokumentéw ztozonych w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
w sytuacji, gdy powzigt watpliwosci do co tresci zobowigzania firmy MAJOR K. D. do oddania
do dyspozycji Odwotujgcego niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy
wykonaniu zaméwienia. Badanie ofert jest czynnoscig lezgcg po stronie zamawiajgcego. W
sytuacji, gdy w toku wykonywania tych czynnoéci zamawiajgcy powezmie watpliwosci, ktére
wymagajg stosownych wyjasnien lub dodatkowych uzupetnien, takich wyjasnien lub
uzupetnien powinien zazgdaé¢. Obowigzkiem zamawiajgcego jest skierowanie do wykonawcy,
ktéry ztozyt oswiadczenia lub dokumenty, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, wezwania do zlozenia wyjasnien, w kazdym przypadku, gdy
oswiadczenia te lub dokumenty z jakichkolwiek wzgledow sg dla zamawiajgcego niejasne,
budzg watpliwosci, przy czym brak jest jakichkolwiek innych przestanek skierowania wezwania
innych niz watpliwosci zamawiajgcego. Obowigzek skierowania takiego wezwania oznacza
jednoczesnie obowigzek uwzglednienia przez zamawiajgcego w toku badania spetniania przez
wykonawce warunku udziatu
w postepowaniu informacji pozyskanych w wyniku takiego wezwania. Stanowisko przeciwne

oznaczatoby pozbawienie wykonawcy prawa wykazania spetnienia warunku udziatu



w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego w sposéb gwarantowany mu
przepisami prawa (wyrok KIO 2690/17). Jakkolwiek z przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych wynika, ze obowigzek wykazania spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu spoczywa na wykonawcy, to jednak nie moze by¢ interpretowany w sposob
dostowny. Nawet jesli z przedstawionych przez wykonawce dokumentow nie wynika wprost,
ze spetnia przewidziane przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu, nie oznacza
to, ze zamawiajgcy zwolniony jest z obowigzku badania tej kwestii (wyrok KIO 1927/17).
Zamawiajgcy ma obowigzek wzywa¢ wykonawcow do zlozenia wyjasnien w zakresie
dokumentdéw lub oswiadczen, jesli ma co do nich watpliwosci, przy czym o wyjasnienia te moze
zwracac sie wielokrotnie, az do uzyskania jasnego obrazu sytuacji. Zamawiajgcy nie jest w
tym zakresie w zaden sposob ograniczony, a jesli rozpoczat procedure wyjasnien, powinien
doprowadzi¢ jg do kohca. Pozwala to zapobiec sytuacji, w ktérej z powodu istniejgcych
watpliwosci, zamawiajgcy wyklucza z postepowania wykonawce, ktory spetnia warunki udziatu
w postepowaniu czy odrzucenia oferty, ktéra zaspokaja jego potrzeby (wyrok KIO 1376/16).

Celem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest dokonanie wyboru oferty
wykonawcy spetniajgcego uzasadnione wymagania zamawiajgcego, a nie uniewaznienie
postepowania pod pozorem braku $rodkéw na sfinansowanie zaméwienia. Zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajacy powinien dgzy¢ wszelkimi srodkami przewidzianymi w ustawie
do precyzyjnego i wyczerpujacego zbadania zdolnosci Odwotujgcego do nalezytego
wykonania zamowienia. Wyjasnianie tresci dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, jest przydatnym instrumentem oddanym o dyspozycji
Zamawiajgcego, z ktérego powinien on skorzysta¢ przed podjeciem decyzji o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania. Tymczasem w niniejszej sprawie Zamawiajgcy zrezygnowat z
siegniecia po narzedzie przewidziane w art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zaméwieh publicznych
zaktadajgc a priori, ze Odwoltujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.
W wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw z 21 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy potrafit
wyartykutowaé towarzyszgce mu watpliwosci dotyczace oswiadczen lub dokumentow
przedtozonych przez Odwotujgcego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, lecz nie poruszyt kwestii zwigzanej z okresem udziatu podmiotu trzeciego
przy wykonywaniu przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy, wzywajgc wykonawce do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Prawo zamdwienh publicznych powinien podac,
jakich oswiadczen, dokumentéw Ilub informacji od wykonawcy oczekuje, zwiaszcza
w kontekscie wymagan postawionych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Skoro
Zamawiajgcy nie sprecyzowat wyraznie, ze domaga sie sprecyzowania okresu, w jakim
podmiot trzeci zadeklarowat wziecie udziatu w realizacji zamowienia, to nie ma podstaw do
wyciggania negatywnych konsekwencji wobec Odwotujgcego. Tym bardziej, ze oczekiwania

Zamawiajgcego zwigzane z omawiang kwestig pojawity sie po raz pierwszy w uzasadnieniu



czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. W wezwaniu z 21 kwietnia 2020 r.
Zamawiajgcy nie wspomniat o koniecznosci wyjasnienia czy uzupetnienia zobowigzania
o elementy zwigzane z okresem udziatu tego podmiotu w realizacji przedmiotu zaméwienia.
Tymczasem Zamawiajgcy woéwczas juz miat mozliwos¢ zwrécenia uwagi Odwotujgcemu na
ewentualne watpliwosci z tym zwigzane. Zamawiajgcy nie zamanifestowat wobec
Odwotujgcego ewentualnych zastrzezen zwigzanych ze zbyt krotkim — jego zdaniem —
okresem deklarowanego udziatu tego podmiotu podczas realizacji zaméwienia (,przez okoto
3 miesigce”). Obiekcje dotyczgce udostepnienia przez podmiot trzeci zasobow ludzkich
w ramach realizacji zamowienia jedynie na okres okoto 3 miesiecy od dnia podpisania umowy
(co w ocenie Zamawiajgcego jest czasem nierealnym do zrealizowania przedmiotu
zamowienia), zostaty ujawnione dopiero w pismie informujgcym o wykluczeniu Odwotujacego
Z postepowania.

Skoro Zamawiajgcy dokonat wykluczenia Odwotujgcego z postepowania w oparciu o teze,
zgodnie z ktorg okreslony przez firme MAJOR K. D. termin ,okofto 3 miesigce” jest terminem
niewystarczajgcym do realizacji zamdwienia, to kwestie te powinien wyjasnic
z wykonawcg w drodze zastosowania procedury przewidzianej w art. 26 ust. 4 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych
Odwotujgcy podkreslit, iz z tresci ztozonych dokumentow oraz odwiadczen w dostatecznym
stopniu wynika, ze Odwotujgcy bedzie dysponowat niezbednymi zasobami na potrzeby
realizacji zamodwienia, w tym osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia. W zobowigzaniu
firmy MAJOR K. D. z 9 marca 2020 r. okreslono ,zakres i okres udziatu przy wykonywaniu
zaméwienia” jako ,opracowanie projektu rozbidrki, wykonanie robét rozbiérkowych metoda
wybuchowa. Od dnia podpisania umowy przez okoto 3 miesigce”. Zobowigzanie zostato
zredagowano w oparciu o0 wzor stanowigcy cze$¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia. Formutujgc tego rodzaju tres$¢ zobowigzania pracownik Odwotujgcego opierat sie
na wstepnych ustaleniach z podmiotem trzecim, ktéry zadeklarowat wykonanie rozbidrki
metodg wybuchowg w terminie ,okofo 3 miesiecy”. K. D., sktadajgc podpis pod zobowigzaniem
z 9 marca 2020 r., réwniez miat na mysli etap realizacji rozbiérki z uzyciem pirotechniki.
Wspomniany okres ,okoto 3 miesiecy” odnosi sie zatem Scisle do etapu robét strzatowych, a
nie do catosci udziatlu podmiotu trzeciego w procesie realizacji zamdwienia. Odmienna
interpretacja bytaby sprzeczna
z pozostatg trescig zobowigzania tego podmiotu. W punkcie 4. wskazano réwniez, ze udziat
tego podmiotu w realizacji zamowienia bedzie obejmowat opracowanie projektu rozbiorki oraz
wykonanie robo6t rozbiérkowych metodg wybuchowsg. Z powyzszego wynika, ze firma MAJOR

K. D. weZzmie udziat w realizacji zamodwienia przez okres, w jakim wykonawca bedzie



opracowywat dokumentacje projektowg oraz wykonywat etap robot rozbidérkowych metoda
wybuchowa. Bez znaczenia pozostaje okolicznosc¢, czy pozostate swiadczenia tego podmiotu
(poza wykonaniem rozbiorki metodg wybuchowa) zostang zrealizowane wczesniej czy pozniej
niz w okresie ,okoto 3 miesiecy”, bowiem K. D. wyraznie zobowigzat sie do ich spetnienia w
ramach udziatu w realizacji zamoéwienia. Ewentualna wewnetrzna sprzecznos¢ omawianego
fragmentu oswiadczenia firmy MAJOR K. D. z jego dalszym fragmentem, gdzie mowa jest o
okresie ,okoto 3 miesiecy” nie moze zostaC rozstrzygnieta na niekorzys¢ wykonawcy bez
uprzedniego wyczerpania trybu konwalidacyjnego, zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Tresc¢ ,Pisemnego zobowigzania” firmy MAJOR K. D. z 9 marca 2020 r. i z 22 kwietnia 2020 r.
zostata zredagowana przez pracownika Odwotujgcego w oparciu o tres¢ specyfikaciji istotnych
warunkow zamowienia i uprzednie ustalenia z podwykonawcy,
a nastepnie podpisana przez pana D.

W niniejszym postepowaniu kazdy sposrod pieciu wykonawcow polega na zasobach
udostepnionych przez firme MAJOR K. D. Skoro zatem K. D zobowigzat sie do udostepnienia
posiadanych zasobow kazdemu z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, to bytoby
nielogiczne i sprzeczne z zasadami doswiadczenia zyciowego, aby wobec jednego z
wykonawcow (Odwotujgcego) ograniczyt okres swojego udziatu w realizacji zaméwienia do
czasu, ktéry w ocenie Zamawiajgcego jest czasem nierealnym do zrealizowania przedmiotu
zaméwienia.

Pojecie dysponowania zasobami innego podmiotu w okresie korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia oraz pojecie okresu udzialu innego podmiotu w realizaciji
zamowienia nie sg kategoriami rownoznacznymi. W uzasadnieniu czynno$ci wykluczenia
Odwotujgcego Zamawiajgcy postuzyt sie stwierdzeniem, iz powotany w ziozonej ofercie
podmiot trzeci udostepnit wykonawcy zasoby ludzkie w ramach realizacji zaméwienia jedynie
na okres okoto 3 miesiecy od dnia podpisania umowy, co w ocenie Zamawiajgcego jest
czasem nierealnym do zrealizowania przedmiotu zaméwienia. Spostrzezenie Zamawiajgcego
nie znajduje potwierdzenia w tresci zobowigzan K. D.
z 9 marca 2020 r. i 22 kwietnia 2020 r. W oswiadczenia mowa jest bowiem o oddaniu do
dyspozycji Odwotujgcego niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia, a nie na okres okoto 3 miesiecy, okres okoto 3 miesiecy odnosi sie natomiast do
udziatu innego podmiotu w realizacji zamdwienia na etapie wykonania robot rozbiorkowych
metodg wybuchowa.

Oferta otrzymana od firmy MAJOR K. D. 12 marca 2020 r. swiadczy o tym, ze termin realizacji
robot rozbidrkowych metodg strzatowg objetych umowag o podwykonawstwo okreslono na
okoto 3 miesigce, zas swiadczenie ustug projektowych zwigzanych z rozbiorkg ma zostac

spetnione zgodnie z zapotrzebowaniem wynikajgcym z harmonogramu realizacji zamowienia.
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Ostateczny ksztalt harmonogramu rzeczowego realizacji zadania zostanie okreslony przez
wykonawce przed podpisaniem kontraktu z Zamawiajgcym, zatem nieuzasadnione sg
twierdzenia Zamawiajgcego odnosnie braku mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia w
okresie ,okoto 3 miesiecy”. Co prawda, jak wynika z § 3 ust. 1 wzoru umowy, wykonawca
zobowigzuje sie do zrealizowania catosci przedmiotu umowy do 12 miesiecy od dnia zawarcia
umowy, jednak zadne postanowienie wzorca umowy, specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia czy opisu przedmiotu zamdwienia nie wykluczajg skrocenia okresu realizacji
przedmiotu umowy czy skrécenia realizacji etapow zwigzanych z rozbiorkg metodg
wybuchowg. Wykonawca moze wiec zaproponowac wykonanie zadania w czasie krotszym niz
12 miesiecy.

W swietle postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie ma zatem podstaw,
aby antycypowac brak dysponowania przez Odwotujgcego niezbednymi zasobami podmiotu
trzeciego przez okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia, zgodnie z art. 22a ust.
1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, wszelkie zas niejasnosci Zamawiajgcy miat
obowigzek wyjasni¢ stosujgc procedure przewidziang w art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien

publicznych.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych Odwotujgcy
wskazat, ze norma ta jest Scisle powigzana z normami stanowigcymi podstawy wykluczenia —
art. 24 ust. 1 i art. 24 ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych, tym samym nie mozna na
podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych uzna¢ oferty Odwotujgcego za

odrzucona, jesli czynnosé wykluczenia wykonawcy nie byta prawidtowa.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych
Odwotujgcy wskazat, ze na skutek ustalenia, iz w postepowaniu doszto do niezgodnego
z przepisami wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong,
Zamawiajgcy nie byt uprawniony do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z przywotanym przepisem zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy oswiadczyt, iz ma
mozliwo$¢ przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote 1.499.484,64 zt brutto, a cena
oferty Odwotujgcego wynosi 1.215.117,00 zt brutto. Poréwnanie ww. kwot prowadzi do
wniosku, iz cena oferty Odwotujgcego jest nizsza od kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
zamoéwienia, totez brakuje podstaw do uniewaznienia postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt

4 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
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Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidést o oddalenie odwotania w catosci
i zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow postepowania
odwotawczego wedtug norm przepisanych.

Zarzuty Odwotujgcego Zamawiajgcy uznat za niezasadne.

Zamawiajgcy, pismem z 21 kwietnia 2020 r., wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia tresci
oferty w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w aspekcie wykazanego
dla potrzeb punktacji w kryteriach oceny i porownania ofert dodwiadczenia osoby wskazanej
na funkcje kierownika budowy oraz, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, wezwat do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie warunkoéw udziatlu w postepowaniu. Uzasadnione to byto faktem, iz pomiedzy
oswiadczeniami wiasnymi Odwotujgcego zawartymi w ofercie, tj. informacjg o poleganiu na
zasobach innego podmiotu [ wykazem podwykonawcéw
a pisemnym zobowigzaniem do udostepnienia zasobow nie bylo petnej spéjnosci.
W konsekwenciji z tresci oferty nie wynikato, jakie faktycznie zasoby zostang udostepnione
Odwotujgcemu. Zamawiajgcy nie miat na celu i nie wzywat do wyjasnienia ztozonych wraz
z ofertg oswiadczeh i dokumentéw, a jedynie do stosownego uzupetnienia celem
jednoznacznego wykazania, jakie zasoby zostajg udostepnione Odwotujgcemu przez podmiot
majgcy by¢ jego podwykonawcg — K. D. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
MAJOR K. D. Wezwanie Zamawiajgcy skonstruowat
w sposob spojny, nalezyty i precyzyjny, przy tym wniost o uzupetnienie oswiadczeh w taki
sposéb, aby w sposéb spdjny i jednoznaczny wykazywaty, jakie funkcje i czynno$ci bedzie
pehit i podejmowat pan D. i przez okres realizacji zamodwienia, czyli w jakiej formie, jakie
czynnosci i przez jaki czas. Dlatego uznaé nalezy, iz Zamawiajgcy umozliwit Odwotujgcemu
wykazanie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Wykonawcy mogg wnosi¢ do Zamawiajgcego pytania, o ile nie rozumiejg wezwania, albo
ztozy¢ wobec tej czynnosci odwotanie, jezeli uznajg jg za niewtasciwg lub naruszajgca
obowigzujgce przepisy, badz ich interes prawny. W tej sprawie nic takiego nie miato miejsca,
nalezy wiec uznag, iz tre§¢ wezwania do uzupetnienia oswiadczen byta czytelna i nie budzita
zadnych watpliwosci, jak tez nie naruszata obowigzujgcych przepisow.

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy przedstawit miedzy innymi uzupetnione ,Pisemne
zobowigzanie” oraz ,Wykaz osob”, z ktorych wynikato wprost, iz podmiot ten oddaje do
dyspozycji swoje zasoby osobowe w postaci czterech osob przewidzianych do realizaciji
zamoéwienia, z niezbednymi kwalifikacjami i doswiadczeniem, jak i swojg wiedze
i doswiadczenie. Ponadto, iz zobowigzuje sie do projektowania, kierowania i nadzorowania

nad pracami strzatowymi oraz wyburzenia obiektu metodg strzatowg. Z odwiadczenia wynikato
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réwniez, iz udostepnienie zasobdéw nastgpi na okres okoto 3 miesiecy od dnia podpisania
umowy. Natomiast zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamowienia i ogtoszenia
0 zamowieniu przedmiot zamowienia nalezato  zrealizowa¢ w terminie do
12 miesiecy liczonych od dnia zawarcia umowy. Udostepnione zasoby dotyczg zaréwno etapu
projektowania, jak i etapu realizacji rob6t budowlanych, czyli catego okresu trwania
zamoéwienia. Dlatego tez dostepnosc¢ zasobow jedynie przez okres okoto 3 miesiecy, jak to
wynika z tresci zobowigzania, w zadnej mierze nie gwarantuje realnosci ich udostepnienia dla
potrzeb i celem nalezytego wykonania zamdwienia. Odwotujgcy samodzielnie nie posiada
zdolnosci technicznej i zawodowej, jak i niezbednej wiedzy oraz doswiadczenia
i w catosci polega na zdolnosciach podmiotu udostepniajgcego mu zasoby.

Przepis art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, wskazujacy na koniecznosc
wykonywania ustug przez podmioty trzecie, ktére udostepniajg wykonawcy swoje zasoby, ma
zagwarantowa¢ realnos¢ udostepnianych zasobow. Udziat podmiotow trzecich
w realizacji zaméwienia nie jest wiec celem samym w sobie, ma stuzy¢é zagwarantowaniu
nalezytego wykonania zamodwienia przez wykonawce, ktéry zasobdédw niezbednych do
realizacji zamdwienia nie posiada.

Zamawiajgcy nie wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia przedstawionego oswiadczenia
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych majac swiadomosé, iz jakiekolwiek
wyjasnienie wskazanego przez podmiot trzeci 3-miesiecznego okresu oddania do dyspozycji
zasobow doprowadzitoby wprost do zmiany zlozonego juz wraz z ofertg
i uzupetnionego w odpowiedzi na wezwanie oswiadczenia, co na gruncie ustawy Prawo
zamowien publicznych jest niedopuszczalne. Zatem Odwotujgcy wykazuje w ziozonym
odwotaniu btedne przekonanie, iz czynno$¢ wezwania do wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Prawo zaméwien publicznych byla przez Zamawiajgcego w toku przedmiotowego
postepowania zaniechana. Dlatego tez zarzut ten, jak i wynikajgce z niego zgdania nie mogg
zosta¢ uznane za zasadne i podlegajgce uwzglednieniu.

Zdaniem Zamawiajgcego tre$¢ oswiadczenia o udostepnieniu zasobow jest jasna,
a Odwotujgcy w zarzucie odwotania wskazuje, ze watpliwoéci co do tresci o$wiadczenia
zawartego w zobowigzaniu powinny by¢ przez Zamawiajgcego wyjasnione. Jednak zdaniem
Zamawiajgcego uzupetnione oswiadczenie jest jasne i jednoznaczne, w zwigzku z czym nie
generuje zadnych watpliwosci, ktére miatyby by¢ wyjasniane. Przywotane w odwotaniu zostato
orzecznictwo KIO odnosi sie¢ do zupetnie innych standéw faktycznych, tj. wad formalnych
dokumentéw (brakéw), a nie wad materialnych (merytorycznych) w przypadku, gdy tres¢
dokumentu jest jasna.

Odwotujgcy btednie rowniez wywodzi, jakoby Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia uznat,
iz oddanie do dyspozycji zasobow nastapi na czas dtuzszy niz 3 miesigce od zawarcia umowy.

To wiasnie brak realnosci udostepnienia zasobéw na okres niezbedny do realizaciji
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zamowienia, czyli na 12 miesiecy, jest powodem niewykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, a w konsekwencji wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Zgodnie z art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy
stanowi oferte, jezeli okredla istotne postanowienia tej umowy. Tak wiec jednostronne
oswiadczenie woli wykonawcy co do przysztej umowy o zamodwienie publiczne stanowi
cywilnoprawng oferte. Istotne postanowienia umowy, ktérej dotyczy oferta powinny wynika¢ ze
specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia oraz by¢ z nig zgodne. Termin realizacji umowy
jest jej istotnym postanowieniem. Zgodnie z wyrokiem KIO 2698/17 tre$¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia i tre$¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczeh woli
odpowiednio: zamawiajgcego, ktoéry w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamowienia
precyzuje, jakiego sSwiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego swiadczenia w razie
wyboru zlozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady —
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce swiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia,
sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesadza o tym, czy
tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia. Tryb
uzupetnienia dokumentu dotknietego brakiem (art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych) nie moze stuzy¢ obejsciu braku sprecyzowania tresci oferty, gdyz dokumenty te
stuzg potwierdzeniu z, co do zasady niezaleznego od wykonawcy, zrodta istniejgcej tresci
oferty, a nie rekonstruowaniu na ich podstawie tresci tej oferty. W szczegdlnoéci w systemie
oceny ofert, w ktérym dokumenty te nie sg sktadane wraz z ofertg, ale na pdzniejszym etapie,
prowadzitoby to do obejscia zakazéw wynikajgcych z art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, a w konsekwencji naruszenia zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy wzywa do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, niemniej nie ma obowigzku wyjasniania tresci
oswiadczen lub dokumentéw w sytuacji, gdy oferta wykonawcy podlega odrzuceniu lub
wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania. Z takim przypadkiem mamy do czynienia w
niniejszej sprawie, gdyz Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg jednoznaczne o$wiadczenie, ktére
nastepnie uzupetnit w odpowiedzi na wezwanie, z ktérego wynika, iz nie spetnia warunkow
udzialu w postepowaniu, a w konsekwencji podlega wykluczeniu. TreS¢ uzupetnionego
zobowigzania do udostepnienia zasobdéw nie  budzi zadnych  watpliwosci,
a tym samym nie wymaga wyjasnien, o ktére wnioskuje Odwotujgcy. Dlatego tez w tym stanie
faktycznym nie byto potrzeby, a tym bardziej obowigzku przeprowadzania procedury
wyjasnienia ztozonego oswiadczenia. Celem wezwania do zloZzenia wyjasnien jest uzyskanie

dodatkowych informacji w przypadkach watpliwos$ci lub niejasnosci co do tresci dokumentow.
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Wyjasnienia muszg zatem ograniczaé sie wytgcznie do wskazania sposobu rozumienia tresci
zawartych oswiadczen lub dokumentéw, natomiast w niniejszej sprawie tres¢ oswiadczenia
o udostepnieniu zasobow na okres okofo 3 miesiecy jest jednoznaczna i nie budzi watpliwosci,
wiec nie wymaga wyjasnien. Zarazem tez oswiadczenie to potwierdza, iz warunki udziatu w
postepowaniu nie zostaty spetnione.

Ewentualne dokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci zadanej przez Odwotujgcego, tj.
wezwania w oparciu o art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych do wyjasnienia
okresu udostepnienia zasobow przez podmiot trzeci, w wyniku ktorych dosztoby do zmiany
tresci tego oswiadczenia, tak, aby wynikato z niego, ze zasoby te bedg dostepne przez caty
okres niezbedny do jego realizacji, doprowadzitoby nie tylko do niedopuszczalnej zmiany tresci
oferty, ale i do naruszenia podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamoéwien

publicznych, czyli zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Zarzut odwotania wskazujgcy na naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowienh
publicznych réwniez nie moze byé uznany za zasadny. Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko
wyrazone w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego. Zamawiajgcy, w oparciu o tres¢ oferty
i uzupetnione w odpowiedzi na wezwanie o$swiadczenia i dokumenty, stwierdzit bezsprzecznie,
iz Odwotujgcy nie spemnit warunkéw udziatu w postepowaniu. Dotyczy to zaréwno braku
wykazania posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej pozwalajgcej na realizacje
zamoéwienia, a dotyczgcej dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, jak i
niezbednej wiedzy i doswiadczenia przez okres niezbedny do realizacji zamowienia. Tym
samym Zamawiajgcy zobowigzany byt na gruncie obowigzujgcego prawa zaméwien

publicznych do wykluczenia Odwotujgcego oraz uznania jego oferty za odrzucona.

Co do zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych
Zamawiajgcy wskazat, iz w swietle obowigzujgcych przepiséw oraz tresci oferty Odwotujacego
i zgromadzonych w postepowaniu oswiadczen i dokumentéw, miat obowigzek dokonania
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i uznania jego oferty za odrzucong. Dlatego tez, oferta
Odwotujgcego nie mogta byé wuznana za najkorzystniejszg. W konsekwenciji,
z uwagi na brak prawidtowych ofert, ktére miescityby sie w budzecie przeznaczonym na
realizacje zamowienia i mozliwosciach finansowych Zamawiajgcego, uniewaznienie
postepowania bylo czynnoscig nie tylko konieczng, ale i obligatoryjng zgodnie z trescig

przywotanego przepisu.
Il Ustalenia Izby
Na wstepie Izba stwierdzita, Ze nie zachodzi Zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem

odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujgcy
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ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania w zakresie postawionych zarzutow,
w szczegolnosci tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i tres¢ dokumentéw

przedstawionych przez Odwotujgcego, nie jest sporny miedzy Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron, w oparciu o stan faktyczny
ustalony na podstawie dokumentoéw postepowania przetargowego przedstawionych przez
Zamawiajgcego oraz stanowisk Stron przedstawionych podczas rozprawy lzba ustalita i

zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie zwrocenia sie do Odwotujgcego z wezwaniem do ztozenia wyjasnien dotyczacych
oswiadczen lub dokumentow ztozonych w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy powzigt watpliwosci do co tresci ,Pisemnego
zobowigzania” podmiotu K. D. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg MAJOR K.
D. do oddania do dyspozycji Odwotujgcego niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji
zamdwienia,

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania, podczas gdy Odwotujgcy potwierdzit spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu,

3. art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez uznanie oferty Odwotujgcego
za odrzucong w sytuacji, w ktérej Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z postepowania,

4. art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez uniewaznienie
postepowania, podczas gdy cena oferty Odwotujgcego nie przewyzsza kwoty, ktorg

Zamawiajgcy zamierza i ma mozliwosé przeznaczyé na sfinansowanie zamowienia.

Przywofane powyzej przepisy stanowia:

Art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy wzywa,
w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub
dokumentdw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych wskazuje, ze w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcéw wytgcznie oswiadczen

lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub
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dokumenty potwierdzajgce: 1) spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu lub kryteria
selekcji, 2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego, 3) brak podstaw wykluczenia — zamawiajgcy wskazuje
w ogtoszeniu o0 zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do
skfadania ofert.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych
albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia.

Z dyspozycji art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych wynika, ze oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta
Z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny

najkorzystniejszej oferty.

W punkcie 5. ppkt 1.3.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w ramach warunkéw
udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy wskazat, ze ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
wykonawca musi dysponowaé, w zakresie posiadania zdolnoéci technicznej lub zawodowej,
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, w postaci:

a) jednej osoby posiadajgcej uprawnienia do projektowania i kierowania robotami
budowlanymi z uzyciem materiatbw wybuchowych w zakresie niezbednym do realizacji
zamodwienia oraz posiadajgcej doswiadczenie polegajgce na nalezytym zrealizowaniu jednego
zadania obejmujgcego zaprojektowanie i kierowanie robotami wyburzeniowymi metodg
strzatowg budynku wysokiego,

b) jednej osoby petnigcej funkcje kierownika budowy, posiadajgcej uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej w zakresie
niezbednym do realizacji zaméwienia oraz posiadajgcej co najmniej 5-letnie doswiadczenie
liczone od dnia uzyskania uprawnien i doswiadczenie w zakresie kierowania dwiema robotami
budowlanych zwigzanymi z catkowitg rozbiérkg budynkdw,

c) jednej osoby nadzorujgcej, posiadajgcej aktualne zaswiadczenie potwierdzajgce
przygotowanie zawodowe do wykonywania prac zwigzanych z dostepem do materiatdw
wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego na samodzielnych stanowiskach, w tym
na stanowisku nadzoru, oraz posiadajgcej co najmniej 5-letnie doswiadczenie w zakresie
nadzorowania dwoch robot budowlanych zwigzanych z wyburzeniem metodg wybuchowg

budynku wysokiego,
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d) dwodch  wykwalifikowanych  pracownikéw  strzatowych  posiadajgcych  aktualne
zaswiadczenie potwierdzajgce przygotowanie zawodowe do wykonywania prac zwigzanych z
dostepem do materiatbw wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego.

W punkcie 5. ppkt 1.5 specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia Zamawiajgcy wskazat
takze, ze wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi
udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotdw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdow na potrzeby realizacji zamowienia.
Zamawiajgcy oceni, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne
lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez
wykonawce spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz zbada, czy nie zachodza
wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 ustawy;
w odniesieniu do warunkoéw dotyczgcych kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,
wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg

roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

Odwotujgcy ztozyt oferte, w ktorej wskazat, ze w ww. zakresie bedzie polegat na zasobach
innego podmiotu — K. D. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg MAJOR K. D.,

jak tez podmiot ten bedzie jego podwykonawca.

Pismem z 21 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia ztozonych o$wiadczen
i dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
opisanym w punkcie 5.1.3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w ktérym
Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu co do posiadanej zdolno$ci techniczne;j
lub zawodowej pozwalajgcej na realizacje zamodwienia, w tym zobowigzat wykonawce do
wykazania dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia wskazanymi w
podpunkcie 1.3.1. Pismem z 18 marca 2020 r. (wyjasnienia specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia) potwierdzit, iz nie dopuszcza tgczenia funkcji osob, ktére bedg realizowaty
zamowienie. Wskazat, ze w celu wykazania spetlnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, Odwotujgcy ztozyt w zatgczniku A nastepujgce oswiadczenia:

1) ,Informacje w zwigzku z poleganiem na zasobach innych podmiotéw”, gdzie wpisat, iz
w celu wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu polega na zasobach podmiotu
pn. ,Major” K. D., w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej — osoby zdolne do wykonania
zamowienia.

2) ,\Wykaz podwykonawcow”, gdzie jako podwykonawce wskazat podmiot pn. ,Major” K. D. w

zakresie opracowania projektu rozbiorki, wykonania robét rozbiorkowych metodg wybuchowa,
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3) ,Pisemne zobowigzanie podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia” wystawione przez
podmiot ,Major” K. D., w zakresie wiedzy, doswiadczenia, referencji, osob zdolnych do
wykonania zamowienia (w tym wymaganych przez Zamawiajgcego), poprzez projekt,
kierowanie i nadzér nad robotami strzatowymi, wyburzenie obiektu metodg strzatowa.

Majac na uwadze powyzsze Zamawiajgcy stwierdzit, iz z powyzej przytoczonych, ztozonych
wraz z ofertg oswiadczeh nie wynika w sposob jednoznaczny, w jakim zakresie podmiot, na
ktérego zasoby Odwotujacy sie powotuije, tj. ,Major” K. D. bedzie odpowiedzialny za realizacje
zamowienia, tj. zgodnie =z punktem 5. ppkt 1.3.1, zatem czy bedzie to:
a) osoba posiadajgcg uprawnienia do projektowania i kierowania robotami budowlanymi,
b) osoba petnigca funkcje kierownika budowy, ¢) osoba nadzorujgca, d) pracownik strzatowy.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy poprosit o uzupeinienie oswiadczeh opisanych
w punkcie 1-3 w taki sposob, aby w sposéb spojny i jednoznaczny wskazywaly, jakie funkcje i
czynnosci bedzie pemnit i podejmowat pan K. D. i przez okres realizacji przedmiotowego
zamoéwienia, czyli w jakiej formie, jakie czynnosci i przez jaki czas, majgc jednoczesnie na
uwadze postawiony przez Zamawiajgcego zakaz tgczenia funkcji oséb skierowanych do

realizacji zamdwienia.

W odpowiedzi Odwotujacy przedstawit wyjasnienia oraz ,Pisemne zobowigzanie podmiotu do
oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamoéwienia zgodnie z art. 22a ust. 1 ustawy pzp”, w ktdrego tresci wskazano:
,Dziatajgc w imieniu i na rzecz MAJOR K. D. (...) [dane podmiotu] oswiadczamly, ze w
przetargu nieograniczonym na wytonienie robdét budowlanych pn. <<Zaprojektowanie,
rozbiérka | nadzér nad wyburzeniem metodg wybuchowg budynku Akademika ,C”
Uniwersytetu  Jagiellonskiego —  Collegium Medicum w  Krakowie, przy
ul. Badursklego 13>>, zobowigzuje/my (zobowigzujemy) sie udostepni¢ swoje zasoby
Wykonawcy FOXMET SP. Z O.0. (...) [dane wykonawcy]. W celu oceny, czy ww. Wykonawca
bedzie dysponowat moimi zasobami w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoéwienia oraz oceny, czy stosunek nas tgczgcy gwarantuje rzeczywisty dostgp do moich
zasobow podaje:

1. zakres moich zasobéw dostepnych Wykonawcy: Wiedza, doswiadczenie, referencje, osoby
zdolne do wykonania zadania (w tym wymagane przez Zamawiajgcego): (...) [nazwiska osdb],
2 sposob wykorzystania moich zasobdw przez Wykonawce przy wykonywaniu zamowienia:
Projekt, kierowanie i nadzor nad pracami strzatowymi, wyburzenie obiektu metodg strzatowa,
3 charakter stosunku, jaki bedzie mnie fgczyt z Wykonawcg: Umowa na Podwykonawstwo
w zakresie wykonania dokumentacji projektowej, kierowanie i nadzér nad pracami oraz

wyburzenie obiektu metodg strzatowa,
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4 zakres i okres mojego udziatu przy wykonywaniu zamowienia: opracowanie projektu
rozbiorki, wykonanie robét rozbiérkowych metodg wybuchowg, od dnia podpisania umowy

przez okoto 3 miesigce.”

W konsekwencji Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Prawo zamowien publicznych, poniewaz nie wykazat spetniania warunkdéw udziatu
w postepowaniu oraz zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych oferte
wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong.

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie dysponowania
osobami  zdolnymi do wykonania zamowienia. Zamawiajgcy w  ogtoszeniu
o0 zamoéwieniu i w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia okreslit jednoznacznie, jakie
warunki wykonawca powinien spetni¢ w przedmiotowym postepowaniu, aby mogt sie ubiegac
0 udzielenie tegoz zaméwienia (punkt 5. ust. 1 ppkt 1.3.1). Zamawiajgcy podczas badania
i oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego stwierdzit, iz w zakresie wskazanym powyzej
wykonawca nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, poniewaz ze
ztozonych dokumentéw i os$wiadczen nie wynikato to w sposéb jasny, precyzyjny
i bezsprzeczny. Dlatego wezwat go do uzupetnienia ztozonych oswiadczen i dokumentéw,
o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (w zakresie wskazanym
powyzej). W odpowiedzi Odwotujgcy dostarczyt Zamawiajgcemu os$wiadczenia
i dokumenty, w tym ,Pisemne zobowigzanie podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobdédw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia”,
wystawione przez podmiot ,Major” K. D. w zakresie wiedzy, doswiadczenia, referencji, oséb
zdolnych do wykonania zamodwienia (w tym wymaganych przez Zamawiajgcego).
Jednoczesnie w zobowigzaniu podmiotu trzeciego Zamawiajgcy znalazt informacje, iz ten
udostepnia swoje zasoby na czas od dnia podpisania umowy przez okoto
3 miesigce. Jednak okreslony przez firme ,Major” K. D. ,termin okoto 3 miesigce” jest terminem
niewystarczajgcym do realizacji zamowienia, bowiem zgodnie z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia oraz ogtoszeniem o zaméwieniu termin ten wynosi 12 miesiecy od dnia
zawarcia umowy. Zamawiajgcy wskazat iz w punkcie 16. specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia — wzor umowy, opisat w sposéb szczegdtowy etapy i poszczegodlne terminy
realizacji zamowienia, tj. a) Etap | — opracowanie dokumentacji projektowej koniecznej do
uzyskania decyzji zatwierdzajgcej projekt budowlany i udzielajgcej pozwolenia na rozbiorke i
przekazanie Zamawiajgcemu do uzgodnienia, o ktorym mowa
w § 4 nin. umowy — w terminie do 3 miesiecy od dnia zawarcia umowy, b) Etap Il — uzyskanie
ostatecznej decyzji zatwierdzajgcej projekt budowlany i udzielajgcej pozwolenia na rozbiérke

— w terminie do 7 miesiecy od dnia zawarcia umowy, c) Etap Ill — opracowanie projektu
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wykonawczego oraz innych dokumentéw i opracowan wskazanych w opisie przedmiotu
zamoéwienia, specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia i nin. umowie poprzedzajgcych
rozpoczecie robot budowlanych — w terminie do 7 miesiecy od dnia zawarcia umowy,
d) Etap IV — wykonanie wszystkich robét demontazowych, rozbidrkowych, porzadkujgcych
i naprawczych — w terminie do 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy. W zwigzku z faktem, iz
Odwotujgcy powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy, dodwiadczenia
oraz 0sob zdolnych do realizacji zamowienia takich jak projektant i kierownik robét, osoby
nadzorujgce oraz dwoch pracownikdéw strzatowych, niewatpliwym jest, iz oddanie do
dyspozycji przez inny podmiot powyzszych oséb, ktére realizowac¢ bedg kluczowe aspekty
przedmiotu zamowienia, nastgpi na czas dtuzszy niz trzy miesigce od dnia podpisania umowy,
bowiem czynnosci dokonywane przez wskazane osoby dokonywane bedg przez caty okres
realizacji zamowienia, tj. 12 miesiecy. Wykonawca nie potwierdzit wiec spetniania warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, dotyczgcej
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, poniewaz powofany w ztozonej
ofercie podmiot trzeci udostepnit Odwolujgcemu zasoby ludzkie w ramach realizacji
zamowienia jedynie na okres ok. 3 miesiecy od dnia podpisania umowy, co w ocenie
Zamawiajgcego jest czasem nierealnym do zrealizowania przedmiotu zamdéwienia.
Prawidtowo wypetnione ,Pisemne zobowigzanie podmiotu do oddania do dyspozyciji
wykonawcy niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia”
winno wskazywa¢é w sposob jednoznaczny, precyzyjny i nie budzacy watpliwosci
Zamawiajgcego, w jakim zakresie, w jaki sposob, przez jakie osoby, w jakim charakterze oraz
na jaki okres zostang wykonawcy udostepnione niezbedne zasoby, tak, aby wykonawca
spetnit wymogi art. 22a ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Dyspozycija art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy Prawo zamoéwien publicznych odnosi sie do konieczno$ci wykluczenia
wykonawcy, ktory nie wykazat m.in. spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, a nie jedynie do wykonawcy, ktory nie spemnit warunkow udziatu
w postepowaniu. Konieczno$¢ wykluczenia wykonawcy uzalezniona jest od tego, czy wykazat
on spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub brak podstaw do wykluczenia.
Konstrukcja omawianego przepisu wskazuje, ze to na wykonawcéw natozony zostat ciezar
udowodnienia istnienia omawianych okolicznosci, tj. wykonawca musi wykazaé, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu oraz ze nie podlega wykluczeniu. Zamawiajgcy nie moze sie
domyslac czy przypuszczac, ze wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu lub nie
podlega wykluczeniu. Za niewystarczajgce uznaje sie przedstawienie wytgcznie formalnego
oswiadczenia o zobowigzaniu podmiotu trzeciego, jezeli na podstawie informacji zawartych w
tym oswiadczeniu nie bedzie mozna stwierdzi¢, iz wykonawca bedzie faktycznie dysponowat
zasobami podmiotu trzeciego w sposéb pozwalajgcy na spetnienie warunku udziatu w

postepowaniu.
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Zamawiajgcy poinformowat takze, ze z uwagi na zaistnienie okolicznosci, ktére wypetniajg
dyspozycje wynikajgcg z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych,
zobowigzany jest do uniewaznienia postepowania, poniewaz oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktorg Zamawiajgcy zamierza i ma mozliwosC¢ przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamowienia.

Po zapoznaniu sie z powyzszym stanem faktycznym Izba uznata, Ze postepowanie
Zamawiajgcego byto prawidiowe, a argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego nie

zastuguje na uwzglednienie.

Udziat podmiotu trzeciego w zakresie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
wymaganych przez zamawiajgcego, a takze udzialu tego podmiotu w realizacji zamowienia
zostat opisany w art. 22a ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zgodnie z ust. 1-4 tego
przepisu wykonawca moze Ww celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia,
lub jego czesci, polegac¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowe;j
lub ekonomicznej innych podmiotdéw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nim
stosunkéw prawnych (ust. 1). Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji
zamowienia (ust. 2). Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty
zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg
na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o
ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 (ust. 3). W odniesieniu do warunkéw
dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, wykonawcy mogg
polega¢ na zdolnosciach innych podmiotdw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub

ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane (ust. 4).

Zamawiajgcy, po otrzymaniu oferty Odwotujgcego i zapoznaniu sie z jej trescig, powzigt
watpliwosci co do zakresu i okresu udostepnienia zasobow podmiotu trzeciego, na ktore
powotat sie Odwotujgcy, tj. K. D. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg MAJOR
K. D. — a doktadniej — uznat, ze nie wynikajg one w sposob prawidtowy z ogoétu
przedstawionych dokumentéw, dlatego wezwat Odwotujgcego do ich uzupetnienia w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéry stanowi, ze jezeli wykonawca nie ztozyt

oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
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okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg
btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich
ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Jednym z dokumentéw, na ktére wskazat Zamawiajgcy, byto ,Pisemne zobowigzanie
podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamodwienia” wystawione przez K. D. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwg MAJOR K. D.

W wezwaniu Zamawiajgcy wskazat, ze prosi o uzupetnienie oswiadczen w taki sposéb, aby w
sposob spoéjny i jednoznaczny wskazywaty, jakie funkcje i czynnosci bedzie petnit
i podejmowat pan K. D. i przez okres realizacji przedmiotowego zaméwienia, czyli w jakiej
formie, jakie czynnosci i przez jaki czas, majgc jednoczesnie na uwadze postawiony przez

Zamawiajgcego zakaz tgczenia funkcji oséb skierowanych do realizacji zaméwienia.

Z tresci wezwania wynika wiec jednoznacznie, ze dotyczyto ono nie tylko zakresu czynnosci,
ale i okresu udostepnienia zasobéw — w odniesieniu do okresu realizacji zamowienia: ,jakie
funkcje i czynnosci (...) i przez okres realizacji przedmiotowego zamowienia”. Zamawiajgcy
zatem wskazat na okres realizacji zamdwienia, ktéry w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia zostat okreslony na 12 miesiecy. Mozna uznac za niefortunne, ze Zamawiajgcy w
wezwaniu nie rozwingt tej kwestii, tj. réznicy pomiedzy wskazanymi w zobowigzaniu
3 miesigcami a przewidzianymi 12 miesigcami realizacji zamdwienia, jednak trudno czyni¢ mu
z tego zarzut prawny. Zamawiajgcy bowiem moze wskazaé swoje watpliwosci co do
zobowigzania innego podmiotu do udostepnienia wykonawcy swoich zasobdw, czy
stwierdzone w tym zobowigzaniu wady, ale nie moze domagac sie zmiany tej tresci, tj. zmiany
zakresu zobowigzania, ktére podjat inny podmiot wobec wykonawcy — jak tez wzajemnego
zobowigzania wykonawcy wobec tego podmiotu (jego swiadczenie jest bowiem co do zasady
odpfatne).

Przy tym nie byto sporne, ze Odwotujgcy zamierza korzysta¢ z zasobéw osobowych firmy
MAJOR K. D. przy realizacji zamowienia, co jest zgodne z wymaganiem art. 22a ust. 4 ustawy

Prawo zaméwien publicznych i prawnie prawidtowe.

Samo oswiadczenie pan D. nie budzi watpliwosci: ,okres mojego udziatu w realizacji

zamdwienia — od podpisania umowy przez okoto 3 miesigce”.
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Zasady wyktadni oswiadczen woli zostaty zawarte w art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego, ktory
wskazuje, ze oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. Co mozna — w uproszczeniu — rozumiec¢, iz w ,normalnych” okolicznosciach,
oSwiadczeniu nadaje sie ,normalne” znaczenie z niego wynikajgce, w przefozeniu na
okolicznosci, w ktorych zostato ztozone, wynikajgce m.in. z postanowien specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia, przepisow prawa oraz wyktadni jezykowe;j.

Zobowigzanie wskazuje na okres udziatu w realizacji przez okoto 3 miesigce od podpisania
umowy, natomiast okres realizacji zamowienia to 12 miesiecy. Z zakresu udziatu podmiotu
trzeciego w realizacji zamowienia (ktory nie byt sporny) wynika, ze bedzie brat on udziat od
etapu | — opracowania dokumentacji projektowej koniecznej do uzyskania decyzji
zatwierdzajgcej projekt budowlany i udzielajgcej pozwolenia na rozbiorke do etapu IV —
wykonania robét demontazowych, rozbiérkowych, porzadkujgcych i naprawczych (w zakresie
przygotowania do wybuchu oraz przeprowadzenia wybuchu budynku), zatem przez okres
realizacji przewidziany na znacznie dtuzej niz 3 miesigce. Nawet wiec jesli uznac, ze roboty
porzadkujgce po wybuchu budynku, w ktérych firma MAJOR K. D. nie bedzie brata udziatu,
zajma kilka miesiecy, to wcigz nalezy oczekiwac, ze bedzie to okres dtuzszy niz 3 miesigce od
zawarcia umowy.

Przy tym wskazanie ,od podpisania umowy przez okoto 3 miesigce” zdaniem Izby nalezy
interpretowac jako 3 miesigce od zawarcia umowy z Zamawiajgcym. Nawet jesli jednak uznac,
ze chodzi tu o zawarcie umowy miedzy Odwotujgcym a panem D., nie ma to znaczenia, gdyz
i tak jego wudziat musi wynosi¢ wiecej niz 3 miesigce, wystepuje on bowiem

i w poczagtkowym, i w kohcowym etapie realizacji umowy.

Nie ma przy tym znaczenia, ze Odwotujacy, czy tez pan D. uwaza, ze przedmiot zamdwienia
— przynajmniej do etapu wybuchu — datoby sie zrealizowac w okresie krotszym niz 12 miesiecy,
np. w 3 miesigce, lub ze w sprzyjajgcych okolicznosciach faktycznie okres realizacji moze mieé
takg dtugos¢. Istotne jest, co zostatlo wskazane w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, gdyz to obowigzuje wykonawcéw na etapie sktadania ofert i miato by¢ podstawg
sformutowania oferty zarbwno w zakresie rzeczowym, jak i cenowym. Nalezy tu podkresli¢
dwie rzeczy — rolg wykonawcy nie jest korygowanie wymagan specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, lecz dostosowanie sie do nich i jesli zyczeniem zamawiajgcego jest, by dane
zamowienie realizowac przez dany okres, to obowigzkiem wykonawcy jest sformutowa¢ oferte
zgodnie z tym zyczeniem. Po drugie, Zamawiajgcy
w swoim terminarzu zatozyt pewien zapas czasowy na czynnosci, ktore nie muszg zaleze¢ od
Zamawiajgcego, wykonawcy czy podmiotu udostepniajgcego zasoby, jak uzyskanie decyzji

administracyjnej pozwalajgcej na wyburzenie budynku. Mogg tez nastgpi¢ inne okolicznosci
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nie przewidziane na obecnym etapie, spowolniajgce wykonanie robét. Wykonawca zatem nie
jest w stanie zagwarantowac¢, ze zaméwienie az do etapu wyburzenia zostanie wykonane
wiasnie w 3 miesigce. Po trzecie, jak wskazat Zamawiajgcy podczas rozprawy, Odwotujgcy
nie uwzglednit w tym terminie koniecznosci uwzglednienia wymagan podmiotu
administrujgcego budynkami (akademikami) znajdujgcymi sie w sgsiedztwie budynku
przeznaczonego do rozbiorki, ktore rowniez mogg wptywac na okres wykonywania prac.

Nie ma tez zadnych podstaw jezykowych czy logicznych, by stwierdzenie ,od podpisania
umowy przez okoto 3 miesigce” interpretowac jako 90 pojedynczych ,dniéwek” w trakcie
wskazanych 12 miesiecy realizacji, ktore zajmie udziat firmy MAJOR K. D.

w realizacji zamowienia.

Co do stwierdzenia Odwotujgcego, ze udziat podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia moze
zosta¢ wykazany przez wykonawce nie tylko za pomocg zobowigzania — |zba sie z nim zgadza,
gdyz wynika to wprost z art. 22a ust. 2 ustawy Prawo zamdédwien publicznych
(,w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamoéwienia”). Jednak taki inny dokument musi
zosta¢ przedstawiony zamawiajgcemu, a w niniejszej sprawie Odwotujgcy przedstawit

Zamawiajgcemu jedynie zobowigzanie z 9 marca 2020 r. i 22 kwietnia 2020 r.

Co do faktu, ze firma MAJOR K. D. wystepowata we wszystkich ofertach wykonawcow, ktérzy
ztozyli oferty — nie ma to znaczenia w przedmiotowej sprawie. Zamawiajgcy nie kwestionowat
bowiem kompetencji pana D. czy zatrudnianych przez niego os6b do wykonania zamowienia,
lecz zakres zobowigzania wobec Odwotujgcego. Jak podkredlit Zamawiajgcy podczas
rozprawy, zakres zobowigzania wobec poszczegolnych wykonawcdw byt odmienny, przy czym
zauwazyt zaleznosé, ze im szerszy zakres zobowigzania, tym wyzsza byta cena

poszczegodlnych ofert.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze Odwotujgcy i pan D., nawet jesli mieli prawidtowe intencje, jesli
chodzi o udziat tego podmiotu w realizacji zamdwienia — przez caty jego okres, w miare potrzeb
— to jednak nie wyrazili tego w przedmiotowym zobowigzaniu.

Zatem Zamawiajgcy prawidtowo ocenit, Ze tre$¢ zobowigzania nie odpowiada koniecznemu
okresowi udziatu tego podmiotu w realizacji i tym samym Odwotujacy nie udowodnit, ze bedzie
dysponowat wskazywanym zasobem w niezbednym do realizacji zamoOwienia zakresie
(okresie) i nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu opisanych
w punkcie 5. ppkt 1.3.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zaistniata zatem
przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania wskazana w art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy

Prawo zamowien publicznych, tj. niewykazanie spetniania warunkéw udziatu
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w postepowaniu. Istotg tej regulacji jest bowiem, by wykonawca nie tylko spetniat warunki
udziatu w postepowaniu, ale takze to spetnianie wykazat zamawiajgcemu. Konsekwencja tego
byto odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych, jest to bowiem skutek prawny wynikajgcy bezpodrednio z przepiséw
(zamawiajgcy nie musi dokonywaé odrebnej czynnosci odrzucenia oferty). Dalszg
konsekwencjg, wynikajgcg ze stanu faktycznego sprawy, byto uniewaznienie postepowania ze
wzgledu na brak sSrodkow na sfinansowanie zamowienia wedlug cen wskazanych

w drozszych ofertach.

Izba zgodzita sie takze ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze nie byto podstaw do wyjasniania
tresci przedmiotowego zobowigzania co do wskazanego w nim okresu, gdyz oswiadczenie
byto jasne — cho¢ btedne merytorycznie. Tym samym owo zadanie wyjasnienia de facto
musiatoby by¢ nowym wezwaniem do uzupetnienia dokumentu, a nawet — zmiany jego tresci,
a wyjasnienie wykonawcy wskazujgce na okres diuzszy/inny niz ,okofo 3 miesigce”, bytoby
zmiang tej tresci, czyli dodatkowym uzupetnieniem. Jest to niedopuszczalne na gruncie
interpretacji przepisbw o uzupetnianiu dokumentéw, dokonywanych czy to na gruncie
krajowym odnosnie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, czy unijnym — przez
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktéry bardzo restrykcyjnie podchodzi do kwestii
zmiany tresci oferty po jej zlozeniu (zaréwno dokumentéw przedmiotowych, jak
i podmiotowych), nie dopuszczajgc mozliwosci zmiany czy negocjacji treéci oferty (zasada
wyrazona w art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych).

Jak wskazat Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z 11 maja 2017 r.
w sprawie C-131/16, dotyczgcej interpretacji art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zasade réwnego traktowania wykonawcéw nalezy interpretowaé w ten sposob,
ze stoi ona na przeszkodzie temu, by w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
instytucja zamawiajgca wezwata oferenta do dostarczenia oswiadczen lub dokumentow,
ktérych przedstawienia wymagata specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, a ktérych nie
dostarczono w terminie sktadania ofert. Artykut ten nie stoi natomiast na przeszkodzie temu,
by instytucja zamawiajgca wezwata oferenta do wyjasnienia oferty lub sprostowania oczywistej
omyiki w tej ofercie, pod warunkiem jednak, ze takie wezwanie zostanie skierowane do
wszystkich oferentdw znajdujgcych sie w tej samej sytuacji, ze wszyscy oferenci beda
traktowani rowno i lojalnie i ze tego wyjasnienia lub sprostowania nie bedzie mozna zrownac
Z przedstawieniem nowej oferty.

W okolicznos$ciach faktycznych sprawy wezwanie do wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
Prawo zamdwien publicznych — i akceptacja wyjasnien zmieniajgcych zakres zobowigzania
pana D. — bylaby faktycznie nie tylko nowym wezwaniem do uzupetnienia dokumentu

zastepujgcym (powielajgcym) wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
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lecz tez negocjowaniem tresci oferty, bowiem samo zobowigzanie nie jest wadliwe w
znaczeniu brakéw, ztych sformutowan czy innych btedéw, lecz nie odpowiada swoim zakresem

wymaganiom specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamodwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2,
§ 31 § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
uwzgledniajgc uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 10.000 ziotych. Petnomocnik
Zamawiajgcego nie przedstawit dokumentow moggcych stanowi¢ podstawe do uwzglednienia

kosztow wynagrodzenia petnomocnika, zatem Izba nie zasadzita tych kosztow.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns
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